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ドイツにおける弁護士の成功報酬合意に関する近時の議論

はじめに
OO
筆者は二 
六年秋に、日本で二 
田
士 口
OO
一年から二  
四年にかけて国民的議論を巻き起こした弁護士報酬敗訴
OO
者負担制度について、この原則を採用しているドイツの法状況がどうなっているかに関する本を出版する機会を得た。昨年暮れ 千葉大学法学会からこれにつ て二 
七年一月二四日に報告をするようとの依頼を受け、こ
OO
の報告の準備のため 本書出版以後のこの問題に関す 議論の展開をドイツの新しい法律雑誌などによって調べてみたところ、思 がけず現在のドイツ法曹界で、この弁護士報酬敗訴者負担原則を根底から揺るがしかねない新たな議論が渦を巻いていることを知った。すなわち 同書でも指摘しておいたよう問、ドイツの弁護士報酬敗訴者負担制度を支えている論拠として、①同原則が一 
年以上にわたってドイツで実施されてきて
OO
おり、国民の間で常識として受け入れられ きている と、②二 
O
世紀の前半以来導入された、会社訴訟、特許
訴訟その他の無体財産権訴訟 どにみら るような訴額 裁判官の裁量による低額算定、ドイツ民事訴訟法その他の特別訴訟手続法に規定されている様々な敗訴者負担原則 例外を認めるル
ルの導入によりかなりの程度敗
l
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〈論 説〉
訴者負担による過酷な状況の緩和が図られていること、③ドイツでは弁護士報酬の算定が厳格に規律されていて、総体的に見て(日本人の我々からすると)低額に抑えられており、敗訴者負担を認めても敗訴者の負担が過大なものとはならないこと、④近時は(一九七
01
一九八 
年ごろから)権利保護保険の制度が普及し、約款をみると保
O
険により填補されない場合も結構あるとはいえ、この権利保護保険によりたとえ訴訟で敗訴に終わっても保険による填補が受けられることに加えて、⑤日本では採用されている、弁護士が訴訟で勝 した場合 発生する成功報酬がドイツでは認め て ないため 相手方弁護士が勝訴のみを目指し 弁論を展開するのではなく、あくまで公平な立場で弁護を行うこともまた挙げることが き のではな かと考えられるが、そうとすれば、ドイツで弁護士が成功報酬をも受け る いうように法改正されれば、ドイツでこれまで採用されてきた弁護士報酬敗訴者負担制度も影響を受けないままでは済 ない、場合によってはこの制度自体が廃止さ ことも考えらるのである。そこでごく新しい弁護士の成功報酬を認めるべき どうかをめぐるドイツの議論を最新の資料によりつつフォローしてみることにした。
BRAO 
(連邦弁護士規則)
四九
b条ニ項の規定
例えば、
スウェーデン、
アイルランド、ギリシャ、 
アメリカなどにおけるとは異なり、ドイツの弁護士は、
BRAO
b
般的に 
四九 
条二項によりその報酬の有無や額を事件の帰趨にかからせることは禁じられている。成功
報酬の合意の禁止は、二つの異なった形成可能性を包含する。第一に、報酬は、法的紛争の帰趨、すなわち、弁護士の活動の結果に依存させられるべき はない(古典的な成功報酬(宮
ER
吉田))。従って、依頼者が成功でき
なかった場合に、より少ない成功報酬を支払い たは全 報酬を支払う必要はな とい 合意をすること でき
28 
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ない。同様に、弁護士が訴額の一部を報酬として受け取る合意もまた許容されない 
。依頼者によっ
RAO て支払われるべき成功した場合の報酬額が訴額の割合に応じて段階付けられる場合も同様である。
o 成功報酬の禁止は、一九九四年の法改正によって初めて連邦弁護士規則に導入されたものであるが、すでにそ
OO
れ以前にも大審院は、最初は弁護士の職務違反行為を理由としれ、次いで、弁護士の特別の司法補助機能を論拠
b
とし 良俗違反だとした。もっともその後大審院は、司法補助機能と結びつけるのをやめ、良俗違反の論拠を個人的な利益獲得のがむしやらさ、依頼者の長く存続する支払い義務および拘束的な付随約定という違反の重大さに求めお。連邦最高裁も、成功報酬が良俗違反であるとした抗、良俗違反の論拠を再び弁護士の司法補助機能に求めるものもあっ記。ただ名誉裁判所のみが、ワイマ 
1
ル時代および戦後に、亡命生活を送っている依頼者が弁
護士に前払いまたは敗訴の場合の報酬を支払うことが期待できない場合に、成功報酬を許容できるものとしたといわれる。
BRAO
ドイツの立法者は、  
一九九四年に 
四九  
条二項に弁護士の成功報酬の明示的かっ全面的な禁止を導入

したが、これは上記のように否定的な一二 
0
年間の判例の伝統を法律的に明示したものである。したがって今日

一般に成功報酬の合意は、ド民二三四条の禁止規定に反する ゆえに無効だとされている。四九 
条二項の立法

b
理由としては、「成功報酬ないし訴額の一定割合 報酬を合意する の禁止 場合、弁護士の独立性の問題が前面に現れ、それが訴訟の遂行に際 て経済的な考量が決めてとなる場合には危殆化する」ことが挙げられていお 
二 
四年七月一日に効力を生じた弁護士報酬法もまた、一八七九年一 
月一日の弁護士報酬規則の発効以
来核心において変更されないで継続されてきた弁護士報酬 積算 体系に影響を与えなかった。すなわち特に
四九  
条二項に規定された勝訴に依存する報酬のすべての形式の禁止が維持された。新たに付加されたこ
O
E g g - - t ω )
b
B 
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文は、すでに勝訴の要素を包含する法定の費用の増額が成功報酬ではないことを明示する。
この問題のよりよい理解のためには、ドイツ法における弁護士報酬の歴史的な展開と基礎原理が示されるべき
( - R n - R E )
である。弁護士(包
g g E ω )
もまたそれに属する自由職業は、初期共和制のロ 
マでは稼得を目的とするもので
はなく、無償のサービス よって市民の愛顧、好意を得ょうとする富裕な貴族の好意に基づく活動であった。したがって、貴族の考えでは、このような活動は、有償でなされるものではなく、無償の委任の対象となるにすぎなかった。後期共和制期および帝政期には弁護士のサービスの無償性という高度な理念がロ 
マの世界帝国の発
展という現実によって問題とされるに至った。法廷の補佐が規則にのっとった職業と り、それはもはや貴族によってなされるとは限らず、法律学が不可避的 下層階級に開放されねばならなかった。かくして弁護士の報酬が避けられ もの なってきた。彼が表面的には無償でなすがゆえに、ローマの弁護士を利他的行為と犠牲的精神のモデルとする試みがさらに続けられた。要求と現実とが大きく食い違った。ローマの弁護士は、この崇高な理念にもかかわらず、経済的に彼の負担でなすことと理解した。なぜならば、そ 感謝に満ちた依頼者にたっぷりと支払わせた であ 。通常の報酬のよう 金銭の獲得では く、感謝の証明 なされたサービスに対する承認として把握されうる、敬意の め 贈り物、功労 開
F B D ω
。 
が問題になっ的。紀元二 
四年のキン
キア法 
は、この功労金の過度の支払いの阻止を命じた料、効果は少なかった。報酬は、帝政期に
なって初めて裁判官に相当な報酬の決定権が帰属することによって法制化された。それととも 国家 租税法規によって弁護士の報酬に道が聞 れた。ただ功労金とし 報酬の観念 みが残され
報酬合意の問題は微妙な形で残された。弁護士は、反対給付の保証を委任引き受けの条件にした場合は、良俗
E )
違反となった。弁護士のサービスに対する反対給付のいかなる形 合意も許容されないも であっ的。その論拠
l
o
l
O
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は、弁護士報酬に関するすべての契約上の合意の一般的な禁止であった。かような禁止により、弁護士が稼得可能性のためにではなく、正義のために活動するという、初期共和政期にさかのぼる考え方が維持されることになった。依頼者 より任意に与えられた勝利の報酬(富吉包ロ自)のみが、法定された最高報酬額を超えない限りにおいて許容されるにすぎなかった。なぜならば、彼が弁護士の熱意および専門技術の最初の証拠をなにも取得しなかった限りにおいて、いか る合理的 依頼人も成功報酬を約束しないであろうというのがロ 
マの考え
に一致 た らである。この前提のもとでのみ、条件付きの金銭支払い が受ける禁止は、契約上の報酬支払い合意の一般的 禁止の表現になっ問。それ以後の法律学および判例は、 にこ うなロ 
マ法の観念の継
O
受の影響を受け 。
連邦最高裁判決
弁護士が依頼者との間で成功報酬を約した場合にその支払い請求が認められるかどうかをめぐって訴訟が起こ
され、連邦最高裁の判断を受ける場合も近時 少なくない。以下にはそれら 判例を事案とともに紹介し 。
O
原告がある企業に土地を賃貸していたが、その企業を購入した者がその土地を購入したいと考えた。しかしそ

の土地には土地債務が設定されており、債務額は売買代価を大きく上回るも であった。被告たる買主側の弁護

OO
士と原告側の弁護士の問で売買 交渉がなされて、売買契約がまとまった。それによ ば、土地は負担のな 状態で買主に引き渡されるべき あり、代金額は九八 
万マルク(最終的には八五二万五 
000
マルク)とする。第
一順位の債権者(一三九 
万マルク)には九三 
万マルク(最終的には七九五万マルク)、残額の五 
万マルク(最
終的には五七万五  
000
マルク)は後順位の債権者(二 
六万マルク)
への支払いにあてられ、後順位債権者への支
l

O

l
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〈論 説〉
払いが五 
万マルク(五七万五 
000
マルク)より少なくてすむ場合は、差額を買主側の弁護士(被告)と原告側
の弁護士 折半するということになっていた。後順位の債権者との交渉の結果二九四九七 
0
マルクが残り、公証
BRAO
O
人がその半分ずつを被告 原告側の弁護士に支払った。そこで原告が被告と原告側の弁護士の双方に対して(原告側の弁護士に対しては別訴さその返還を求めた。第一審は原告の訴えを棄却し、控訴審はそれを認容した。被告の上告は一部勝訴の結果になった。
b
連邦最高裁によれば、この場合の原告の被告に対する不当利得返還請求権が認められるかどうかは、被告の弁
護士報酬が適法かどうかにかかってい 。本件において「報酬合意は、なされた給付 ため 法的原因とはならない。合意は、」「ド民二二四条により 
BRAO
四九  
条二項違反によって無効である。当事者は被告の尽力のた
めに  
四九  
条二項の意味の成功報酬を合意した。担保権の解消のために必要でなかった売買代価の部分
は被告(および原告側 弁護士)に帰することになるのだから、報酬およびその額 担保権者との交渉の結果に依存する。被告は弁護士として活動すべきであり、現にそ ようにしたのである 彼が一般事務処理契約に基づいて彼に法的な助言も委任者の代理も要求しなかった任務を履行すべきであったと う上告理由は不適当である。」「訴えの額は制限されるべきである。被告は彼に支払われた報酬が連邦弁護士報酬規則のもとで計算される
b
報酬を超過する限りでのみ不当利得が存在す 法定の報酬額 おいて報酬支払 の法的原因が存在する。法定報酬請求権に関して提出された時効の抗弁は認められない。許容され い成功報酬 向けられ 合意の無効は、弁護士契約の全体の無効には導かない。弁護士にはかよう 場合法定の報酬請求権 認められ針。」「二つ 問題になっている報酬請求権において、異 った請求権が問題になる はない。同一の弁護士のサービスに対する契約上の報酬が問題になる。それが有効 場合は、報酬合意は法定 報酬請求権 重なる それが無効であった
32 
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ときは、原則として法定の請求権が残る。これは勝訴の場合にあてはまる。サービスをなす時点で弁護士報酬がBRAGO(
連邦弁護士報酬規則)
一八条一項(現在は 
連邦弁護士報酬法)一  
条一郎)の算定ができない
ためにまだ要求し得ない場合は、これはその限りで法的原因が存在することを妨げない。ド民八二二条一項一文の規定もまた適用されない。報酬算定の不存在は、委任者に継続的な抗弁を与えない。」
また連邦憲法裁判所が近時成功報酬の禁止に対する特別上告について判断を下した。この特別上告は、次のよ
うな事実に関するものである。資力のないアメリカ人の依頼者がある女性弁護士のもとに現れて、第三帝国に収容された土地 財産上の請求権を行使することを依頼した。報酬として勝訴額 三分の一の金額が合意された。依頼者の補償請求権が認められた後で、その女性弁護士は、約束に従って金額の三分の一を求めた。その
BRAO
女性弁護士は、弁護士裁判所の判決に対して特別上告をした。彼女 成功 の合意 禁止は、資力のない依頼者がさもなければそ 権利を実現する相当な可能性を有しない場合は、憲法に違反するという見解 主張した司法の独立の機関としての弁護士の特別 地位は、それと矛盾 というのである。
b
しかし、連邦憲法裁判所は、このような成功報酬の合意をド民二二四条 違反するという理由で無効とした。
連邦弁護士協会およびドイツ弁護士協会の立場
RVG(
連邦憲法裁判所は、その聞にわけでも連邦弁護士協会およびドイツ弁護士協会に成功報酬の合意の禁止の正当
化に関する五つの具体的な質問を付託した。委員会での詳細かつ活発な議論の後、連邦弁護士協会とドイツ弁護士協会は、いずれの場合も、 
四九  
条に規定されているような絶対的禁止は、弁護士の独立性を援用す
る場合でも、また、そ 司法の機関としての地位を援用する場合でも正当化さ え という結論に達した。事
O
33 
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態に適合しない行為が義務違反である限り、弁護士の事態に適合しない行為の危険は相当な職務の監督によって抑制されうることが指摘されている。
それ以外には、弁護士(職務)の不可侵性、専門性および信頼性が信用されるべきであお 
弁護士が勝訴に依
存する報酬の合意により手続きの帰趨に直接的な固有の経済的利益を有する場合は、この信用がもはや正当化さ
o
れえないことを認める論拠は存しない。
四
成功報酬導入説と否定説
成功報酬肯定説
エッセン弁護士管理協会理事長でありケルン大学助手でもあるキリアンは、二 
三年に弁護士の成功報酬の
OO
授受を一般的に肯定する論文を発表した。以下にはそ 内容を紹介しよ%。
現在進行中の連邦弁護士規則の改正では、 
BRAO
四九  
条二項に規定された総ての形式における成功報酬の
禁止が維持されている。報酬またはその額が事件の帰趨または弁護士の活動の成果に依存する合意または弁護士が訴額の一部を報酬として取得する合意は禁止されるというのである。基本法二条により保護された契約当事者の行為の自由および基本法二一条の弁護士の職務活動の自由の制限 、報酬規則の改正の議論では検討されない。
(刷出)
b
連邦憲法裁判所が、二 
二年に二つの判決で投機的な報酬モデルの考えに基本的に同調したことを考えると、
この法政策的議論における自己制限は注目 べきである。連邦憲法裁判所 、これら 事件 、成功報酬により、「不確かで危険を伴う状況における委任者の利益については、財産の増加の場合にのみ報酬もまた支払われねばならないことが考慮される」と述べている。連邦憲法裁判所の判決は、職務法上拘束的でない債権買い取り業者
.-旬、
一、-

OO
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および相続人探索者に関するものであり、弁護士の成功報酬の解禁にすぐに結びつくものではない。
弁護士成功報酬禁止の論拠は以下のごとくであるが、それぞれ反論しうる。
①勝訴に依存する報酬と弁護士の職業形象および職業倫理との不合致・:しかし、弁護士の成功報酬は、他の許容される報酬モデルと同様弁護士の独立性を危殆化しない。それが良心の各めを感じない職務の遂行に刺激を与えるという非難は、内部的な論理に欠ける。成功報酬を伴う委任を受けた弁護士が報酬のため 経済的理由からその勝訴に関心をもつに違いないというのは、成功報酬の作用の誤った 解 場 にのみ認められうる。成功報酬を伴った委任は、保険契約と同様にリスク プ 
ルである。勝訴した委任は敗訴に終わった委任に補助金を提供
している である。成功報酬が採り入れられている外国の大弁護士事務所は、小さな保険会社のようにリスクをプールし、一定の収入の水準を維持している。相互 補助金交付というこの効果は、連邦弁護士報酬規則等の自明的な原則であ 。立法者は、平均的な所得以下の者と 委任がより大きな訴額を伴う平均所得水準 超える委任者との契約により補償されることを知って るのでなければならないから、弁護士がほとんど費用にも足らない所得の委任者の事件も引き受け 期待してい のである。従って、 には連邦弁護士報酬規則等
l
適用に際して事業経済的な思考および活動が仮定され 。このよう 考えは成功報酬を伴う活動の場合は明らかに不要となろう。訴額の一部を報酬 する場合 通常の成功報酬におけると 異なり、報酬が他の事業経済的な考えに基づくのだから、訴額の一部を報酬とする場合は、弁護士の独立性の喪失および経済的な利益 結びつきの危険が存在する。他の成功報酬モデル は異なり、この場合報酬は額 ついても訴訟 帰趨に依存する。従ってそれは特殊な成功報酬である。
司法の機関としての弁護士の地位の指摘もまた問題ではない。弁護士は司法の機関であり、そのような者 し 
35 
説〉
て個々の当事者の特別の利益において目的拘束的なサービスを遂行する。それは他面において司法のためのサービスである。この外観的な二重の地位は、単に個人のための利益の遵守と法的なサービスとが抵触しうる場合にのみ、明確に分離する。司法の機関としての地位は、それが成功報酬によって促進さ る限り 、委任者の法的利益のための弁護活動の遂行と矛盾しない。②弁護士に対する成功報酬の刺激はドイツ法とは無縁だという指摘・:しかし、報酬に関する規定も、手続法規定も、弁護士がもっぱらなされた活動にたいしてのみ報酬を受け、成功報酬を受け得ないというサービス契約法上の原則の数多くの例外を含んでいる。例は、和解および仲裁報酬 
(BRAGO
二三条、三六条)、交通事故事件の
受任者の報酬 
(BRAGO
一二三条)、徴収事件、役所での活動、様々な手続きでの訴額の分割、弁護士の自己代
理の許容 場合(ド民訴七八条) 法規が多く 箇所において 
BRAO
四九  
条二項で禁止されている原
b
則を用いていることが示される。かくして契約上合意された成功報酬の包括的な禁止が不可避的に評価矛盾 導いている。これは、報酬法および通常の成功報酬が所得の い者 委任から 所得の少ない者の委任へ 相互的な補助金の提供と同じ原理を用いてい ことからより一層あてはまる。体系的な観点のもとで訴額 一部を報酬とする合意の禁止が正当化されるであろう。それはこの考えから 制限的に 支持される。③成功報酬と自由職業とがかみあわないこと:・しか 、自由職業 行使は 放棄を要求しない。自由職業上の利益追求は、むしろ他の利益との関係において観察かつ評価されねばならない。特別の自由職業的義務の形成は、利益追求の抑制という消極的視点ではなく、自由職業者のいかなる面がその職業活動 枠内で利益追求GO
(RVG
を推進させるかという積極的な側面を強調する。弁護士の場合独立性の遵守義務、職務関係的業容広告
三条 
囲約)の相当性条項による契約上合意された報酬の内容上の制限のような数多くの条項がすで
BRA 
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にこの利益追求の相対化に資している。自由職業者の集団性については、結局特別に制定された役割の期待が問題になる。それに適合するためには、利益追求の相対化で十分であり、その任務は必然的ではない。従って、ドイツ法 おいて自由職業者にとっての成功報酬の要素は場違いなものではない。自由職業における成功報酬の導入は近時建築家、医師について実現し きた。成功報酬が否定な し禁止される場合は、これはなされるべき給付の性質(治療)または弁護士規定の他の自由職業へ 単なる反射(税理士、公認会計士)によって説明される。弁護士 成功報酬の禁止の支持のために他の自由職業における法律状態または自由職業の存在 適切でない。活動の利益追求も成功報酬もそれ 体とし 自由職業と矛盾しない。④成功報酬が弁護士を商人 代えること・:しかし、弁護士の活動 報酬に条件づけられた商業化は、強制的 報酬を否定し、副次的な任意の を認めるこ の必然的な結果である。弁護士活動の報酬が商業化しうるかどうかは、契約上合意された報酬が勝訴という停止条件にか かどうか わば各論に属する問題においては解決されない。商人の稼得のための努力は、かよ な場合弁護士が手数料 直接に委任者の利益に関与するがゆえに、成功報 においては訴額 割合という形で肯定さ うる。通常の成功報酬は、委任者が訴額が僅かな事件を依頼する場合、単 契約上 が敗訴の場合報酬を取得する現実の機会を有さない事実を認める。弁護士は更に、委任者に対する無条件 報酬請求権を貫徹すること 強制されえない。彼は、敗訴の場合そ 請求権を主張しないという精神的な抑制をもっ 活動する。 酬が弁護士を商売人 するという議論 成功報酬に関する大審院判例以来繰り返されたことであり、固有の理由付けによりそれを理由付け 努力をし ければならない。それはほとんどポスターのようなも る。職業関係法規は、 間成功報酬を除い 、過去にお ては営業的行為として禁止されてきた数多くの行為、業容の広告、事務所 売買、個人契約的な責任制限、資本市場
37 
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における取引、会社形態の事務所の表示、地域を超える団体、専門的な弁護士による専門化、商人的な付随行為を認めた。成功報酬の禁止は、現実から議離した前世紀の数少ない異物の一つである。①成功報酬は人々の訴訟への意欲を促進する:・ かし、弁護士の成功報酬が訴訟の洪水を惹き起こすというのは外国の経験によれば正しくない。日本では弁護士は伝統的に成功報酬を受け取るが、訴訟の割合は一般的に極めて低い。経験上の認識も理論上のモデルも 成功報酬が他の報酬モデルよりも高い割合の 件数に導くことを論証しな 他の要素、特に訴訟費用償還義務の欠鉄は、訴訟を起こすかどうかの決定により大きな影響を与える。成功報酬がより多く 訴訟が提起されることに導くとしても これは法治国家にお ては歓迎され いものとは受け取られるべきではない。むしろ各市民が紛争を解決する判決に正当に関与することは、追求に値する共同社会の真髄とみられねばなら 軽率なまたは悪意ある性質をもった訴訟のみが抑制されるべきであり、この場合、十分な勝訴見込みがないにもかかわらず提起された訴えが問題になる。それ 裁判所から遠ざけることは、ドイツ法ではすでに相手方および裁判所の費用 負担 危険が行っている。更に、この回避メカニズムに関して、弁護士が自己の経済的利益に いて濫訴を投機的 基礎に基づいて引き受け いがゆえに、成功報酬はかような訴えに対する保護を提供する。③成功報酬が法外な損害賠償請求および弁護士報酬に導く:・ かし、アメリカでみられる訴訟の数 多さおよび訴訟から生じる弁護士報酬は、成功報酬のアメリカモデルとしての
8 5 E mg
ミ向。。(全面的成功報酬制度)自体
から生じているのではなく、アメリカの法体系に内在的 ものである。これはドイツ的な刻印 伴う成功報酬が導入されねばならないドイツ 状況と著しく異なっている。手続き前 弁護士の積極的役割(訴訟前の証拠開示、集団訴訟による請求権の統括) 素人の関与 伴う手続き過程における裁判官 消極的役割(陪審法廷)、あまり際 
38 

ドイツにおける弁護士の成功報酬合意に関する近時の議論
立っていない国家の扶助、有効な権利の実現のための私人の雇用という考え、不法行為法に基づく責任体系、成功報酬を認めるために不可欠で、訴え提起それ自体に関して経済的に危険がないものにする費用償還原則の欠如が、損害賠償訴訟の場合これをドイツでみられるものとは全く異なった次元に到達させることに導く。それに加えて、アメリカの注釈者がいうように、僅かな人的な損害でも憲法上の基本的地位の侵害となる いうアメリカ国民の強迫観念が指摘され 。この展開は結局文化的な性質もまた持っ いる。弁護士は、市民が争いやすい状況のため 原因である法的地位を利用し尽すことを助ける。疑いなく弁護士の活動の枠条件 の強迫観念を重くも軽くもしうる。しかし原因と結果は取り違えるべきでは 。法は弁護士 活動を容易にしうる 、弁護士は、市場におけるその活動の法定の枠条件自体を創るわけでは い。彼が法的助言市場における経済的に思考する参加者として彼に提供された可能性を利用し尽すことについて彼を非難すべきではない。弁護士は立法者の立法上の欠鉄につい も、また司法による法適用の欠依についても責任を負わない。従 、成功報酬がそれ自体として法外な損害賠償請求および不相当に高額 弁護士報酬 導くと う非難はあて まらない。訴えの数の増加は、実体 および手続法の枠条件に基づく であり、それを代理して る弁護士の報酬とは関係ない。⑦職務独占者 しての弁護士は類型的 営業上の手段(成功報酬)を必要 しな という指摘・:しかし ドイツの弁護士と競合するサービス提供者との競争の状況 比較は、弁護士の成功報酬の禁止が にとって競争の不利益に導くことを示す。これ 外国 からわか ように、ドイツ法が および他の手続き 促進一般的な民法上の禁止を定めていないという事実の帰結である。弁護士は、成功報酬の禁止と結びついていない手続融資者、債権買取業者および外国弁護士との職務の観念に内在する競争にさらさ る。 れにより、類似した事実関係の不平等取り扱いのための納得させうる理由が示されないにも かわらず 彼に著し 競争上の不利 
39 
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益が生じうる。法的助言法の改正による助言専門家の期待される緩和の場合に、このドイツ弁護士の不利益はもっと拡大するであろう。③成功報酬がすでにいつも禁止されていたという指摘・:しかし、ローマ法に遡る禁止 途切れない伝統を示す、成功報酬の禁止のための通常の法史的な理由付けは、ローマ法 誤解に基づく。何百年も経つうちに初期において明らかであった単なる成功報酬と訴額の一部を支払うという合意との限界が徐々に不分明 なった。その原因は、ダイナミックに進化を遂げた訴訟 中で成功報酬の禁止の論拠に対する批判的な検討がなされ かったためではなく、ローマ法および普通法の無批判に伝えら た原理が伝承してきたためである。かよう 理解は、その伝承が歴史的文脈からの歴史的法現象 解放および現代の枠条件への移行に基づく場合は特別に問題であ 。
l
ロ 
マの弁護士に成功報酬の合意を拒絶した論拠は、功労金についての契約上の合意の一般的な禁止であった。
⑨成功報酬が依頼者に損害を与えるこ ・:しかし、消費者保護の側面もまた弁護士の成功報酬の不許容の承認には強いない。不利益を与える可能性もまた、弁護士委託者関係に内在する情報量の較差に基づいて実際上総ての報酬の方式において考えられる。弁護士がその活動のために厳密な報酬表によって報酬が支払われない場合、委託者は総ての報酬モデルにおいて報酬ないし算定 基礎 相当性を評価できないと う問題に直面する。 ように情報量の較差と う問題は、成功報酬に特殊な問題では い。この議論を伴ったその禁止 体系の観点および一般的な時間給という特別の問題のもとで怒意的 ように思われ これは、法秩序が委託者を 
BRAG
の不利な計算から保護する場合により一層あて まる。もっといえば、法的経済 論拠は、弁 士委託者関係において成功報酬を定めることを支持する。弁護士委託者関係は、ミ ロ経済学 にはこの種の関係にお てサO
三条五項(現行RVG四条二勝)およびド民二二八街という現行法規に従って過度の報酬請求および成功報酬
40 
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ピスの報酬を訴訟の帰趨にかからせることが認められる本人代理人モデルに属する。代理人に報酬の自由な合意可能性が許容されている場合は、委託者に相手方の有効なコントロールおよび情報量の較差に基づく専門的なサービスの評価が不可能な限り、原則として報酬を行為の成否にかからせることが望ましい 訴訟の帰趨から生じる不利益の可能性の存続は、成功報酬の絶対的禁止なしにも民法、業法および刑法およびそれら 規定された制裁により対処すべきである。⑮成功報酬はアメリカの現象だ:・しかし、弁護士の成功報酬の比較法的な観察は、ドイツ 成功報酬のあらゆる形式の合意の絶対的な禁止によって国際的比較においてアウトサイダーの役割を引き受けていることを示す。ドイツにおけるような弁護士と委託者の契約自由への包括的な干渉は、過去一五年の強い自由主義の傾向のもとでは、見うる限りベルギーにおいてのみ見出さ る。主要な法秩序は、世界的な傾向に一致して過去に一度は存在した禁止を放棄し、成功報酬を法制化した。
一九九  
0
年代にはイギリスとヴェールズが
8
ロ 【 宮 古 ロ 巳
向。。(条件付
g E E m g q r o
を、オ 
r g (
き報酬制度)を導入し、
フランスは
引き上げ報酬)を採用した。ほとんど総ての束ヨーロッパの改革国家(ハンガリー、
H V R Z
号 
22g(
成功報酬合意)を、南アメリカは
ストラリアはロ
15
チェコ、スロヴァキア、スロヴェニア、リトアニア、クロアチア)もまた現代的な弁護士法 制定に際 成功報酬を法制化した。訴額の一部 報酬とす ことのみを禁止 るヨーロッパ弁護士協会職務規定 
三・三
.一もまた、ヨーロッパの法秩序の大多数の立場を反映している。すなわち、大部分の法秩序は、訴額の一部を報酬とすることの禁止を認めるが、通常の報酬を訴訟の帰趨に依存させることな し報酬の規定の中で弁護士努力の成果を顧慮すること 許容する。この結果は同時 、ドイツで一般に認められている訴額 一部を にすることと 功報酬を認めることとを同視することは事物に適合し いことを証明する。他 法秩序は、両報酬
( CCBE)
l 
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モデルが異なった取り扱いを強いる様々な問題をはらむことを認めた。O
キリアンは、以上から 
BRAO
四九  
条二項の規定が憲法に違反している、すなわち、弁護士の独立性の保護
b
も、機能に適った司法の確保も、また消費者保護もまた、 
四九  
条二項による契約自由の制限を要求す
るものではないとし、ドイツ法は、内外の益々四方八方から攻め立てられる助言市場で競争上の不利益から弁護士を守るために、弁護士報酬に関する世界的な傾向に対してもはや自 を閉ざすべきではない。従って、
( gO
四九  
条二項の定める成功報酬の禁止は改正されるべきであるとする。
同じく肯定説に立つギ
lS ゼラ  
I(
弁護士)は、次のようにいっている。現在ドイツでは弁護士の成功報酬を許
容することに積極的な立場が増えているといわれ 。多くの国々、イギリスおよびヴェールズ、フランス、オー
p o )
ストラリア、南アフリカ どで成功報酬の禁止が解禁になっ ばかりでなく(今日なお成功報酬合意禁止の立場を維持してい のは、ドイツ ほかは、ベルギーくらいのものだとされている)
ハンガリー、チェコ、
スロヴェニア、
b
スロヴァキア、 トアニ 、クロアチアのようなすべての東ヨーロッパ 改革国家で現代的な弁護士法の制定に
際して成功報酬が規定されたことも、ドイツ 現状の否定的評価につながっている。 では、ドイツ 
度と報酬法が伝統的に契約自由の原則により成功報酬 
( 8
ロ晋想己貯
σ )
として刻印されているアメリカの成功報

酬に関する対立する法 立場の緊張状態の中で、一九九
O
年以来弁護士の成功報酬の克目すべき改革過程に道が

聞かれ、中世初期に遡りうる、克服し難いよう 思われた 克服された。立法者により弁護士報

( g E
BRAO
酬の投機的融資を一 
年以内に厳禁された悪からイギリス法制度上の支柱にする、一九九五年七月に完了する継
続的な法制上の枠組が創設され、アメリカ 成功報酬 
吉唱え向。  
σ )
の代わりに、イギリスおよびヴェールズ
では条件付き報酬 
ロ島民  
包 
の制度が採用された。
b
BRA 
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弁護士の成功報酬の批判的評価の契機となっているものとして、ヨーロッパ法による弁護士のサービスのため
のヨーロッパ域内市場の開放を一つの契機とする弁護士の活動の広域化の拡大がドイツ法のみともっぱら関わるのではない委任関係の不断 増加に導き、かつ外国とのかかわりの原因が多様なものになっていることが挙げられる。これらすべての場合に四九 
条二項がドイツ法の規定としてどこまで適用されるかというしばしば簡単に
は解答されえない問題が生じる。この場合弁護士選任契約時の法選択の自由、最密接関連の原則、消費者契約か否かの問題、および、四九 
条二項が、どこまで有力説が示唆するような民法施行法三四叙の意味における国際
的な強行法規でありうるかどうかという問題が関わってく封。
成功報酬の許容に対する法的障害としてさらに、弁護士の独立性の危殆化が挙げられるのが普通であるが、特
b
定の手続きの帰趨に対する経済的利益は、 
BRAO
一条の弁護士の独立性と調和しないというものではない。成
b
功報酬 合意が、勝訴するために、弁護士が良心に反して不当な手段を用いる危険を生じると指摘されることあるが、勝訴の場合にのみ弁護士に報酬が帰するという事実がどこまで弁護士を良心 喪失および不当 に導くかは明らかでない。成功報酬を認め と、弁護士が、無条件の報酬の場合は稀ならず欠落する入念さで仕事をす
Z

)Z

ることの保証すら認められうる。弁護士選任契約 委任であり、特定 結果の発生を目的とする請負ではないという点については、合意報酬(〈〈・(報酬一覧表  
・ 円 
5 0 0 )
、和解報酬(〈〈・寄・  
5 2 )
、その協力によって手続き
が本案の事件にならないようにした弁護人が、手続き報酬に加えて期間報酬 代わりに割り増しの手続き報酬を取得することにより利益を得る場合(〈 ・  
吋・色合)のような数多くの委任契約法上の原則の例外を挙げうる。
これらの場合立法者は、司法の軽減、婚姻の保 といっ 国家的利益のために、成功した の割増金の刺激いう効果を利用しているので 。成功報酬が弁護士 商売人 同断にしてしまうという議論も、戦前 大審院 
43 
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の判例同様古臭いものであり、その後も繰り返されたが、現在では過去において禁止された、業務の広告、事務所の売買、個人契約上の責任制限 弁護士業務の株式会社組織の解禁、会社 類似した事務所の表示、複数地域にまたがる事務所の許容、弁護士業務の専門化、利益獲得を目的とする付随業務の許容がすでに認められており成功報酬の禁止はまだ実現されていない数少ない前世紀 遺物の一つであ 。弁護士の成功報酬を認めると訴訟
5 ω U E S
が増えて困る結果になるという指摘も、外国の経験によれば適切ではない。日本は、弁護士は伝統的に成功報酬を受けうるが、訴訟の数が最もすくない産業国家 一つである。ドイツでは訴訟費用の敗訴者負担が不当訴訟を減らすことに役立っているが、成功報酬を認めると、弁護士が投機的に好訴家の えを引き受けないであろうが
E F
ゆえに、不当訴訟はさらに抑制されることになる。
ポール(弁護士)はまた、つぎのように述べている。現行法上報酬合意は、 
四九  
条二項により、法
定報酬の全額が敗訴の場合でも支払われるべき場合にのみ許容されるが、立法論としては、成功報酬は 勝訴とは無関係に法定の報酬額または時間決め 報酬が合意され 厳密に定義されるべき勝訴の場合に付加的な報酬が加えられるというような方法 考 られ 。成功報酬の算定 際しては、基本報酬の二倍またはそれ以上 倍数の金額か、それ も一括した額かは二義的な意味しか い。かよう 合意 の完全性 も、また独立性にも悪影響を与えない。このことは、かような合 が許容 、 つ弁護士 の不利益も、また司法の不利益ももたらされていない国々の経験から明ら であ 。ドイツで現在認められて 解決報酬(開ユ 
闘 将  
宵 ) 、
和解報酬(〉 
想 問 。  
円)、満足報酬(回島町怠右足認め寸害円)ならびに事件に関する合意報酬(開 
間 目  
ω
向。  
σ害吋)もこのことを示す。訴訟費用を出指しまたは助言を与えた弁護士は、通例大部分法定の報酬である報
酬をその依頼人に求めるが、勝訴の場合は相手方か 報酬全部の償還を受ける。これは毎日何千 なく行われて
BRAO
b

OEmg 

E m Eσ E
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O
、- b
四九  
条二項二文が新たに、実務では一般的な、法定の報酬の増額が成功報酬ではないという立場を明示した
一一
条二項から引き出され
b
~園、、
いる。弁護士が勝訴の場合に相手方から償還されるべき高額の報酬を予期して、なにか誤った行為に走ることは全く考えられない。かような場合依頼人も弁護士も弁護活動の帰趨に経済的に関心をもつことは、委任関係に通常伴う利害の一致が基礎づける。かような成功報酬は、勝訴により生じる現行の法定の報酬以上の利害の衝突をもたらさない。特に事件に関する合意報酬は、 といっていい ではないか。弁護士が勝訴しても敗訴しても付加的な報酬が得られるとする は、弁護士の利益にも依頼人の利益にも反する
ギ
1
ゼラ
1
は、さらに、上記のようなヨーロッパ各国における近時の状況を踏まえて、ドイツの弁護士を比較
法的に確定される職務上の孤立から救い出し、外国の弁護士との競争上の不利益から保護 べきだとし  
BRA 
ことが成功報酬を一般的に認める第一歩であると 。
成功報酬否定説
これに対して、弁護士の中にも成功報酬の導入に否定的な者も多い。それによれば、依頼者が、成功報酬の合
意が可能である場合にのみ、その法 利益を追求しうる状況は、一般的に 
BRAO
四九
ない。この規定の更なる制限がどこまで強制的に命じられ かは、注意深く考量されねばならな 。成功報酬の完全 解禁は、決して過早に弁護士にとって福音とみ べきでは それは んずく費用償還の原則を不断に危殆化しうる。さらに、弁護士業務の最高限度の自由化が利益をもたら のみだという誤った信念が認められうる。そのために勝ち得 れる個々の弁護士の自由は、それがそ 職業階層の一般的 名声の喪失に導く場合、たちまち予期し得ない否定的な結果に導きうる。
導入反対説は、次のようにもいっている。成功報酬 禁止の緩和は、遅かれ早かれ法定の報酬が完全になくな
45 
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ることに導くことになろう。弁護士は、(独立的)雇用契縦により特定の結果ではなく、技能的な労務を提供する義務を負う。結果に向けられた報酬は、見分けがつかない程度 まで請負契約に近いものにし、弁護士の職業像を空錬なもの する。ドイツの法文化に固有の費用償還原則もまた遅かれ早かれ機能しなくなるであろう。さまざまな報酬は相互 確定または清算されえない。また更なる問題 明らかになってくる。合意された成果の不到達の場合に弁護士によりなされる報酬の割引が相手方に対する費用償還請求権に影響を与えな であろうか、あるいはこの場合法定の報酬が付加的にもたら るのであろうか。また訴えが棄却された場合、被告の代理人はどのような成功報酬を受けるのであろうか。結局比較法的な観察も同様に、従来の報酬システムから離れることを好ましいものとはさせない。成功報酬の原則がいかにおろか ひどい結果をもたらしているかは、アメリカの例をみればわかる。いずれにせよ成功報酬の禁止の緩和は、無制限 「全か無かの原則」に導き、ひいては商人たる弁護士に導くものである。
シュトゥルナ
1/
ボルネマンは次のようにいう。ドイツの費用法体系は、正当な理由によりこれからもずっと
アメリカのような訴額の割合に従った成功報酬(原則として訴額の二分の一から三分の一)を受け入れないであろ一切。不相当な額になる危険は理解できるところである。成功報酬を含めた具体的な事件 展開の種類による自己の最大利益への弁護士の追及の努力は、独立的司法に対す 一般的な利益との衝突に導くだけでなく、特に費節約的な和解が可能である限り、委任者の利益 ありうる衝突もまた鋭くさせる。特 イギリス 実現したような、成功報酬として 合意された増加報酬と う節度を超えないモデル 
ロ 舎 ~ 。  
5
二 。 。 ぉ  
同)は、度を
50Eg
越すことや先鋭化しすぎることを避けるが、当事者の葛藤から弁護士 一歩遠ざかった にするであろう。新しい費用法は その限りで弁護士により探求さ る合意 ための第一歩 連邦憲法裁判所も の業
( g
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務外では成功報酬への共感を表明する。これは成功報酬の承認への第一歩であり、司法の利益が事件と結びついた弁護士の勝訴のための努力により担保されるという基礎的思考が継続的に前進を遂げるかもしれな吋 
o
上記に紹介したことからすると、ドイツの現在の弁護士の中には、二 
四年の弁護士報酬法
OO
定にもかかわらず、報酬が一般的に低額に抑えられてい こと、ドイツもそ 加盟国である 
の他の多くの国
EC
では弁護士の成功報酬が(なんらかの意味さ認められており、ドイツの弁護士が競争力を失うことなどから、成功報酬の解禁を主張する者が少なくないが、少なくとも現在までは憲法裁判所を含む裁判所、議会等 はそれに反対する見解が多数であるといえる。成功報酬を認めることに否定的な見解の論拠は、上記のキリアンの論文に列挙されているところであるが、一言でいえば、弁護士が商売になってしまう、アメリカのように法外な報酬を受け取ることにな 顧客の権利保護に適しないということなのであろう。 法曹、議員、有権者がのような立場に立ち続けていることは、弁 士の任務を公共の利益、人権の擁護への奉仕者として位置づけることに揺らぎがないことの証左であり、そのこと自体 問題とすべきこ はな もっとも、このような立場に立ち続けることは、弁護士に報酬のうえで禁欲を強いることであり、一種の職業召命感抜きにしては考えられないといえるかもしれない。もちろん将来的にはドイツでも他の開。加盟国と歩調 合わせて成功報酬制度なんらかの形で解禁す もありう ところである。そのときにはキリアンが明示しているように弁護士報酬の償還制度も見直しが迫られるで ろ 。
翻って、このようなドイツの議論は、現在の日本の弁護士制度ないし弁護士報酬制度にどのような示唆を与え
結
び
( R V G )
の制
47 
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るであろうか。日本でドイツのような弁護士の成功報酬の授受の禁止を採り入れることはほとんど考えられない。
(2)BRAO
特に司法制度の改正によって法曹人口が増大することが予定されている現在、収入が大きく減るような改革をすることは、相当数 弁護士を全国に配置して司法サービスを国民 各位が受けられやすくしようとする観点からも誰も支持しないであろう 近時の弁護士報酬制度の改正によって報酬額などについてかなり融通をもたせることができ ように ったことは周知の如くであるが、今後においてもこのよう やり方で改善を図っていくしか
b
ない。しかし、上記のようなドイツの議論は、こ 日本の状況のもとでも決して無意味なものではない。ドイツの成功報酬積極論者においても訴額の一定割合という成功報酬の定め方が否定されていることはすでに指摘したが、弁護士という職業は、本来一般の人々 人権の擁護、正当な利益の確保、公共の福祉の増進、世の中の平和の確立 維持といった公共 利益の擁護、拡大を目的としている であり、利益(もうけ)を図ることに終始してはならないという一般的な要請の上に成り立っているこ を上記の議論が我々に提示しているとみとができよう。幸いにして日本では成功報酬 授受 禁止という桂桔がない ゆえ 、ドイツにおけるようなシビアな議論は起こら が、少なくと 弁護士と う職業の本源にまで遡って考えさせる素材を提供したとことがいえそうである。〈 注 〉( 1 )
拙著・弁護士報酬敗訴者負担制度の比較研究(平成一八年)一一一一人頁。
四九  
条二項「報酬またはその額を事件の帰趨または弁護士の活動の成果に依存させ(成功報酬)または弁護士
が訴額の一部を報酬として得る合意は許されない。一項の意味の成功報酬は、法定の増額のみが合意される場合は存在しな
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意に基づいて法定の報酬より多額の報酬が要求されうる。その文書が委託者により作成されたものでない場合は、それが報酬合 として表示されかつ報酬合意が他 合意から明確に区別されていなければならない。委託者が任意にかつ留保なしに
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ドイツにおける弁護士の成功報酬合意に関する近時の議論
(幻)ド民二二人条一項は、良俗に反する法律行為を無効とすると定める。また同条二項は、暴利行為(者
吋)に関する規
定である。
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四条二項)(報酬合意)は、裁判外の事件では、法定の報酬より少ない一括報酬および時間
E m w p N
報酬を合意しうることを定めている。
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NNOS-
(却)冨  
ロ 
同 一 司  
ω - m
∞-E
・なお、近時の論考として、三宅知三郎「イギリスの民事手続における弁護士費用の敗訴者負
担実務の最近の動向」判タ一一一一一五号(二  
OO
七年)八三頁以下がある。
(幼)新しい弁護士報酬法の新規定として、キリアンは、契約自由の優位を従来よりも強化し、かつ弁護士に事物に適った報酬
規定への積極的な指図を与えるために、報酬合意の内容に関する原則的な言明を含む以下のような規定を提案した。
同 〈  
の
何回条(報酬の合意)「
ω
弁護士は、その委託者との間で法定の報酬とは異なる相当な報酬を合意しうる。報
酬額は、事件の総ての事情、特に、弁護活動の範囲と困難、弁護士の特別の能力および知識、委託者の財産および所得の関係ならびに彼にとっての事件の意味が考慮されるべきである。例報酬は、時間報酬または一括報酬として、法定報酬に一定計数を掛け合わせることにより、または、本法の報酬の基礎となっている訴額の契約上の決定により合意され る。訴額の一部を報 とする合意は無効である。例報酬の確定は、弁護士会長の裁量に委ねられうる。報酬の確定が一契約当事者の裁量に委ねられた場 は、法定 報酬が合意されたも とみなされる。 
ω
法定の報酬を下回ることは裁判外の事件にお
いて み許容される。これは五条 場合はあてはまらない 例契約者は、 締結前に、予見しうる法定報酬の額および合意された報酬が訴訟上の費用償還義務 要件 存在す 場合にこれによって填補されないことを告知されるべきである。例委託者の表示は文書でなされねばならない。それは代理権の中に包含されて ならない。文書が委託者により作成され
RE
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〈論 説〉
たときは、それは報酬合意と表示され、その報酬合意は他の合意と明確に区別されねばならない。証書には委託者は五条の意味の教示を署名により区別して確認しなければならない。委託者が任意にかつ留保なく給付したときは、その文書の表示が本項に合致していないという理由で、彼は給付されたものを返還請求しえない。的合意されまたは弁護士会長により確定された報酬が総ての事情を考慮して不相当に高価なときは、それは法的争いになった場合法廷の報酬の額までの相当な額
OZ20
に減額 うる。減額の前に裁判所は、弁護士会長の鑑定を得なければならない。弁護士会長が報酬を三項一文に従って確定したときは、これはあて まらない。鑑定は無償でなされるべ である。刷訴訟費用扶助の方法でつけられた が
lHW
報酬を取得する合意により義務は基礎づけられない。委託者が任意にかつ留保なく給付したときは、彼は給付されたものを義務が存在しなかったという理由で返還請求しえない。例助言扶助法人条はなんら影響を受けない。側弁護士は、ド民訴人 
三条から八六三条および八九九条から九一五条により督促手続きおよび強制執行手続きについて自ら義務を負い、彼
は、委託者の法定報酬償還請求権が徴収されえ 場合に、償還請求権の一部を履行に代えて受け取る。」
同〈  
の 
五条(訴訟の帰趨に依存する報酬)「川報酬の全部または一部は弁護士の活動の成果に依存させられうる。

成功報酬により通常の報酬は最大一 
OO%
まで増額させられうる。成功割り増し料金の額は、弁護士により引き受けられた

危険に比例しなければならない。それ以上の相当な額 割増金は、成功報酬の与信機能 めに合意されうる  
ω
委託者

は、付加的に(四条五項)、合意された条件の不発生の場合 負担、裁判費用および相手方の費用の負担義務が影響を受けな
いことを告知されるべきである。 
ω
四条五項の意味での文書による表示において、同通常の費用の額(法定報酬、時間

給また 一括報酬)、  
ω
成功割増金の額、および、例その成就の場合に報酬が支払われる条件が告知されるべきである。

ω
委託者による告知の場合に弁護士には、彼がド民六二人条一項一文の標準に従って算定される三項例の意味の通常の報

酬の一部を請求するか、それとも 合意された成功報酬に固執するか 選択権が帰する。これはド民六二八 の場 に あ
てはまらない。選択権は、文書による表示により従来の委託者に対して行使 うる。弁護士が報酬と て成功報酬を選択
したときは、報酬はド民六二人条一項一文により算 る。」

(剖)ドイツ民法施行法三四条(強行規定)「本款は、契約に適用されるべき法を考慮することなしに事実関係を強制的に規律
するドイツ法の規定の適用を妨げない。」
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